
7
1818

D
ESDE los primeros agravios, el hombre siempre ha buscado

la forma de resarcir su lesión. Es así que durante el

transcurso de la historia nos encontramos con ansiosos

deseos de venganzas privadas protegidas por cuerpos legislativos,

como el Código de Hammurabi prescribiendo en su articulado la

venganza a mano propia, haciendo del resarcimiento un tema de

índole privado; o incluso el tan elaborado Derecho Romano que

en sus inicios legisló los órdenes de poderes personales, teniéndo-

los a estos como el más antiguo ius, manifestándose en actos de

fuerza (vis) formalmente ritualizados.

Con el tiempo las funciones sancionadoras se van alejando

de las esferas privadas para dar paso poco a poco a un sistema que

se va erigiendo sobre la base de fines metapersonales, como la

prevención, la retribución o incluso la solución de conflictos; lo

que permitirá, de una parte, no solo la restitución de los órdenes

vulnerados, sino la convicción en función de su sentido contra-

fáctico, de la necesidad de este sistema llamado Derecho Penal.

Uno de los temas de mayor trascendencia para un Estado

moderno y democrático de Derecho es el problema de la seguridad

ciudadana. Considerada esta como la relación de equilibrio entre

la intervención protectora del Estado y los derechos de los ciuda-

danos, teniendo aquel el deber de protección respecto al desenvol-

vimiento de las libertades de estos; y dado el avance que han

alcanzado las investigaciones en materia de actividad criminal,

resulta evidente que la seguridad ciudadana no se puede centrar

únicamente en la figura del delincuente, pues el estudio exclusivo

de estos agentes vulneradores del orden jurídico social originan la

sobreprotección de estos y la victimización del agraviado, al verse

absorbido por un sistema donde el imperativo es el delincuente y

no la víctima.

El temor de los ciudadanos de llegar a ser víctimas de un

delito se basa más que en la sicosis de un probable agravio, en la

desconfianza en un sistema que, a primeras luces, debe garantizar

a la víctima una protección efectiva y no la sensación de verse

inmerso dentro de un proceso lato, con un sin número de benefi-

cios para los delincuentes y penas en extremo benignas.

Siendo la víctima quien motiva, en la mayoría de los casos,

la actuación del del Estado, es a ella a quien se le debe

asegurar y garantizar la eficacia de la actuación estatal. Por lo que

constituye un acierto que dentro del proceso la víctima goce de

una serie de garantías, que le permitan una actuación efectiva que

no solo tiende a satisfacer en cierta medida su deseo de justicia,

sino que además aportará, en el mejor de los casos, los elementos

necesarios para mejor resolver.

Esta protección legislativa para la víctima le permite dentro

del proceso la posibilidad de ser compensada por el daño irrogado

a su persona; pero sin el acierto de parte del Estado de reconocer

la importancia de criterios que les permitan determinar, tanto a la

víctima como a los aplicadores del dere-

cho, cuál es el monto que por concepto

de reparación le corresponde, y no verse

sorprendido, como sucede, por las sumas

que, además de arbitrarias, suelen ser

ofensivas por lo ínfimo de su monto.

Se discute si dicha compensación

debe entenderse como una verdadera

compensación o simplemente como una

ayuda del Estado y si es un derecho de los

ciudadanos o una gracia concedida por

este. Ante esta dificultad se plantea la

Teoría de la Compensación Estatal, por la

cual el Estado tiene la obligación de compensar y reparar lo que

no ha sabido garantizar ni defender; sin embargo, los detractores

de esta teoría señalan que el Estado no tiene la obligación de pro-

teger a unos ciudadanos de otros y que no es posible el total con-

trol del crimen, y por ello solo debe garantizar las condiciones

generales de una paz civil.

Desligar al Estado de su función garantizadora del orden

social sería tanto como pensar que no tiene la fuerza ni la autori-

dad necesaria para cumplir con el fin para el que fue creado. Por lo

tanto, sigue y seguirá siendo función estatal la de procurar a sus

ciudadanos el mayor número de elementos que garanticen el

pleno cumplimiento de sus derechos y el resguardo de su seguri-

dad.

Un paso importante en la evolución de la compensación

como sustituto de la venganza, fue su monopolización por el Esta-

do. En la segunda mitad del siglo XIX se celebraron varios congre-

sos internacionales sobre diferentes tópicos de las ciencias penales
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y penitenciarias. En todos ellos se puso énfasis en el retorno a la

práctica de la reparación al ofendido, siendo los más notables los

de Estocolmo en 1878, sobre prisiones, y el de Roma, también

sobre prisiones celebrado en 1885 y en el cual Rafael Garófalo

planteó la institución de la compensación a las víctimas del deli-

to.

En el Congreso de la Asociación Penal Internacional reuni-

da en Cristiana en 1891 se adoptaron las siguientes conclusiones:

a) Las leyes modernas no consideran suficientemente la repa-

ración debida a la parte injuriada.

b) En el caso de las ofensas menores se debe conceder tiempo

para el pago de la indemnización.

c) Las ganancias de los prisioneros dentro de la cárcel deben

ser utilizadas para este fin.

La intromisión de esta institución como vía de solución de

conflictos penales, considerada por algunos, como Clauss Roxin,

de naturaleza penal, y para otros de naturaleza privada no encon-

traba mucho asidero, en un sistema monista, o incluso vicarial,

pues este no solo se planteaba en procesos extra penales, sino que

se resolvían allí. Sin embargo, por una necesidad sustentada en

un tema de política criminal y ahorro procesal se viene conside-

rando a la reparación como otro instru-

mento válido no solo de reacción puniti-

va, sino además solucionador de conflic-

tos.

A nivel sustantivo y procesal resul-

ta claro la asunción de un sistema vica-

rial, al considerarse tanto a la pena

como a las medidas de seguridad conse-

cuencia del acto delictivo; y que si bien

es cierto se hace referencia a la repara-

ción, esta no es tomada como una terce-

ra vía solucionadora de conflictos.

La reparación en nuestro ordenamiento jurídico tiene, más

bien, matices de compensación por el daño inferido a la persona

agraviada que de reacción sancionadora inmediata a la criminali-

dad, en el artículo 92 Código Penal (CP) se establece que “la

reparación civil se determina conjuntamente con la pena”, admi-

tiéndose la unidad procesal de la acción civil y penal, son pues

instituciones complementarias y no excluyentes, pues la repara-

ción no tiene la naturaleza de sanción de la conducta criminal,

por lo tanto, no nos vamos a topar con sentencias sin pena o

donde la pena sea una sanción civil. De allí que tal y como lo

anuncia Bustos Ramírez, la sanción civil se rija por el principio

del daño causado.

Nuestro código de procedimientos penales, que gobierna y

rige actualmente el proceso penal, señala el derecho de la víctima

a una pronta reparación de los perjuicios causados por el delito.

El artículo 11, en su inciso 1) establece que el ejercicio de la

acción civil derivada del hecho punible corresponde al Ministerio

La reparación dentro de nuestro

ordenamiento jurídico

Público y, especialmente, al perjudicado por el delito. Si el perjudi-

cado se constituye en actor civil, cesa la legitimación del Ministe-

rio Público para intervenir en el objeto civil del proceso.

El artículo 12, inciso 1) señala que el perjudicado por el

delito podrá ejercer la acción civil en el proceso penal o ante el

Orden Jurisdiccional Civil. Pero una vez que se opta por una de

ellas, no podrá deducirla en la otra vía jurisdiccional; y el inciso 2)

si la persecución penal no pudiese proseguir, ya sea que se dispon-

ga la reserva del proceso o se suspenda por alguna consideración

legal, la acción civil derivada del hecho punible podrá ser ejercida

ante el Orden Jurisdiccional Civil.

Artículo 13, inciso 1) el actor civil podrá desistirse de su

pretensión de reparación civil hasta antes del inicio de la etapa

intermedia del proceso, lo cual no perjudica su derecho a ejercerlo

en la vía del proceso civil; y el inciso 2) el desistimiento genera la

obligación del pago de costas. En tanto que el artículo 14, inciso

1) la acción civil derivada del hecho punible podrá ser objeto de

transacción; 2) una vez que la transacción se formalice ante el juez

de la investigación preparatoria, respecto de la cual no se permite

oposición del Ministerio Público, el fiscal se abstendrá de solicitar

reparación civil en su acusación.

El artículo 15 inciso 1) el Ministerio Público o el actor civil,

según los casos, cuando corresponda aplicar lo dispuesto en el

artículo 97 del Código Penal o cuando se trate de bienes sujetos a

decomiso de conformidad con el artículo 102 del citado código,

que hubieran sido transferidos o gravados fraudulentamente, sin

perjuicio de la anotación preventiva y/o de otra medida que

corresponda, solicitarán en el mismo proceso penal la nulidad de

dicha transferencia o gravamen recaído sobre el bien.

A pesar del avance significativo de la institución, la repara-

ción aún no encuentra en nuestra legislación nacional un punto

de apoyo, al ser entendida más que como una forma alternativa de

solución de conflictos penales –en atención al delito y a la calidad

criminal del agente– una mera compensación en atención a los

daños irrogados por la conducta delictiva, que en el común de los

casos no satisface al agraviado, pues como se ha mencionado estas

sumas no logran reparar efectivamente el daño causado, no resti-

tuyen los órdenes vulnerados por el delito, no devuelven las

ausencias generadas por los actos delincuenciales y, peor aún y

más grave, no logran restituir en la víctima la confianza en un

sistema penal funcional.

Es deber del Estado establecer los puntos referenciales sobre

los cuales los magistrados determinen los montos por concepto de

reparación, es deber contar con los recursos adecuados para este

fin y, asimismo, es deber de la sociedad civil el exigirlos

Conclusión:
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““
La reparación civil,

más que una forma alternativa
de solución de conflictos penales,
es entendida como una mera
compensasión a la víctima
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Colombia da el
primer paso hacia
el reconocimiento
de uniones
homosexuales

Fracasó por
abstención
referéndum
en Portugal
para la
despenali-
zación del
aborto

Parejas homosexuales francesas
no podrán adoptar menores

A inicios de febrero, la
C o r t e C o n s t i t u c i o n a l d e
Colombia emitió una sentencia
respecto de la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta
en junio del 2006 por la ONG
Colombia Diversa y el grupo de

Derecho de Interés Público de la Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes, contra la Ley 54 de 1990, por la cual se
definen las uniones maritales de hecho y régimen patrimonial entre
compañeros permanentes. El objetivo de la demanda fue que el alto
tribunal declare la inconstitucionalidad de la mencionada ley que
considera como unión marital de hecho solo a aquella formada por
hombre y mujer. La Corte declaró la exequibilidad condicionada de
la ley considerando que, al restringirse la sociedad patrimonial a
las uniones permanentes entre parejas heterosexuales, el legislador
no ofreció en este caso un régimen legal de protección a las
parejas homosexuales que estuviesen en situación equiparable. Es
así, como se reconoció en Colombia, por primera vez, los derechos
patrimoniales de las parejas del mismo sexo, abogando, a la luz de
los postulados constitucionales colombianos, porque se les dé una
igual protección a estas parejas que se encuentren en condiciones
asimilables a las de las heterosexuales.

El último 25 de
febrero se realizó en
Portugal un referén-
dum para determinar si la población portuguesa estaba o no de
acuerdo con la despenalización de la interrupción voluntaria del
embarazo si es que esta era realizada, por opción de la mujer,
durante las primeras 10 semanas, en un establecimiento de salud
legalmente autorizado.

Dicho referéndum arrojó un 56,44% de votos a favor de la
despenalización del aborto, mientras que un 43,93% votó en contra.
Sin embargo, en vista de que la legislación portuguesa prevé que más
del 50% de los votantes registrados deben participar del referéndum
para que este sea válido jurídicamente, y como este último referén-
dum solo atrajo al 44% de los votantes, sus resultados se ven
desvirtuados, se tornan aparentes y no tienen efectos vinculantes.

Cabe precisar que un proyecto de ley sobre la materia ya fue
aprobado por una comisión en el Parlamento portugués. Este
proyecto, a su vez, tiene que ser votado en el Congreso y luego ser
aprobado por el Presidente para finalmente ser publicada oficial-
mente. No obstante, la abstención del casi 56% de los votantes
portugueses muestra la poca legitimidad y apoyo que tiene la
legalización del aborto en dicho país. Veremos que sucede.

El pasado 20 de febrero, el Tribunal Supremo de Francia se
pronunció contra la posibilidad de la adopción de menores en el
seno de las parejas homosexuales. En efecto, el alto tribunal negó a
la compañera de la madre biológica de un niño la posibilidad de
adoptarlo y justificó su rechazo en que esa acción es contraria al
interés superior del niño. Asimismo, negó la posibilidad de que la
madre delegue o comparta la patria potestad con su compañera.

La decisión del referido Tribunal Supremo llega después de
que desde hace tiempo varios juzgados franceses de instancias inferiores
emitieron sentencias contradictorias respecto de esas dos opciones
utilizadas por parejas
homosexuales para afirmar
los derechos parentales de
ambos miembros de la
pareja sobre los niños
(adopción y compartir la
patria potestad). Cabe
precisar, que el matrimo-
nio entre homosexuales no
está previsto en la
legislación francesa,
pues para las uniones de
estas personas solo se prevé el llamado Pacto Civil de Solidaridad -
PACS, que fija algunos derechos entre las parejas del mismo sexo■
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T
RAS lamentar que el Congreso de la República

archivara el proyecto de ley del Poder Ejecutivo

que pretendía hacer efectiva la pena de muerte

para las formas agravadas del delito de terrorismo

(Proyecto de Ley Nº 669/2006-PE), el Presidente de la

República propuso que se consulte directamente al

pueblo, a través de un referéndum, si es que se debe

aplicar la sanción de pena de muerte para los delitos más

graves en nuestro país.

Inmediatamente diversas voces, incluyendo la de

algunos de sus propios ministros de Estado, le recordaron

que el referéndum por él sugerido es un imposible

jurídico, ya que el artículo 32 de la Constitución

establece de manera expresa que no se pueden someter a

referéndum la supresión y la disminución de los derechos

fundamentales de la persona (como lo es el derecho a la

vida, consagrado por el inciso 1 del artículo 2 de la Carta

Magna), ni las normas de carácter tributario y presu-

puestal, ni los tratados internacionales en vigor.

No obstante la avalancha de opiniones en contra,

el presidente García aseguró que insistiría en su propósi-

to de que se establezca la pena de muerte en nuestro país,

ya no solo para los delincuentes terroristas, sino también

para los violadores de niños. Consecuente con esa

postura, el 14 de enero pasado el presidente publicó un

comunicado en los medios más importantes de la prensa

nacional, a través del cual propone que se consulte al

pueblo lo siguiente:

“¿Está usted de acuerdo en cambiar el artículo 140

de la Constitución incorporando para el caso de la pena

de muerte,

?” (resaltado en el original).

El presidente ampara su propuesta en que el

artículo 32 de la Constitución establece que puede ser

sometida a referéndum la consulta sobre la reforma total

o parcial de la Constitución. Sin embargo, como hemos

adelantado, esta misma norma constitucional es

bastante clara al impedir someter a referéndum la

supresión y la disminución de los derechos fundamenta-

les de la persona, por lo cual el referéndum propuesto por

el presidente resulta manifiestamente improcedente, al

menos mientras la cláusula constitucional señalada esté

vigente.

Pretendiendo salvar tal escollo, el presidente

propone en su comunicado que en el mismo referéndum

también se pregunte a la población lo siguiente:

“Está usted de acuerdo en cambiar el artículo 32 de

la Constitución, que establece: ‘No se pueden someter a

referéndum la supresión y la discriminación de los

derechos fundamentales de la persona’, añadiendo

‘salvo el caso de incrementar más sanciones para el

delito de violación de menores de siete años seguido de

muerte’”.

El presidente sustenta esta última propuesta en que

el artículo 32 de la Constitución no es eterno, ya que por

la violación de niños menores de siete años

seguido de muerte

encima de la Constitución de 1993 está y estará siempre

la voluntad mayoritaria del pueblo.

En efecto, la referida norma constitucional no

necesariamente tiene que ser eterna y podría modificar-

se siguiendo incluso el procedimiento señalado por el

mismo artículo 32 (a través de un referéndum). Sin

embargo, mientras la norma no se reforme en el

extremo que proscribe expresamente someter a

referéndum cuestiones referidas a la disminución de

derechos fundamentales, no es constitucional ni

legalmente posible hacer un referéndum para consultar

a la población si está a favor o no de implantar la pena de

muerte, sea para el caso del delito de terrorismo como

para el de violación seguida de muerte de niños menores

de siete años.

En tal sentido, no es procedente la propuesta

presidencial de que en un mismo referéndum se

consulte simultáneamente sobre la modificación de

estas dos normas constitucionales: el artículo 32 (para

posibilitar que un referéndum permita incrementar más

sanciones para el delito de violación de menores de siete

años seguido de muerte) y el artículo 140 (para

sancionar con pena de muerte la violación de niños

menores de siete años seguido de muerte).

Para que proceda una consulta popular respecto a

la pena de muerte, previamente tendría que modificarse

el artículo 32 de la Constitución, ya sea a través del

procedimiento parlamentario establecido por el

artículo 206 de la Constitución, o mediante referén-

dum, de acuerdo con el numeral 1 del mismo artículo

32.

Cabe señalar que el artículo 42 de la Ley de los

Derechos de Participación y Control Ciudadanos, Ley

Nº 26300, dispone que el resultado del referéndum

surte efectos a partir del día siguiente de la publicación

de los resultados oficiales por el Jurado Nacional de

Elecciones (JNE).

Entonces, si el Presidente de la República quisiera

insistir en utilizar en todo momento la vía del referén-

dum para consultar a la población respecto a la pena de

muerte, se tendrían que seguir los siguientes pasos:

• Primero, convocar a un referéndum proponiendo

la modificación del artículo 32 de la Constitución.

• Solo en caso de que el resultado de dicho referén-

dum fuera favorable a la propuesta de modifica-

ción del artículo 32 de la Constitución, de acuerdo

con los resultados oficiales publicados por el JNE,

podría convocarse a un segundo referéndum para

la modificación del artículo 140 de la Carta

Magna■
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